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Resumo: O texto, num primeiro momento, articula o que poderia ser a ideia de “inovacao” no direito
administrativo brasileiro. Entao, sugere sua principal hipotese: a de que o papel representado pela lei,
pela doutrina e pela jurisprudéncia de direito administrativo opera ora como instrumento de inovagao, ora
como agente de bloqueio. Portanto, considerando que inovacao &€ uma caracteristica desejada de sistemas
sociais complexos, deve haver algum ganho na promogao da inovagao a partir da perspectiva da doutrina,
dos juizes e dos legisladores em matéria de direito administrativo.
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Abstract: The paper opens with a tentative definition of the concept of “innovation” as applied to current
Brazilian Administrative Law. Then, it argues its main point: that Brazilian Administrative Law statutes,
authors, and legal opinions, function as both facilitators and obstacles of innovation. Therefore, given
that innovation is a desired trait of complex societal systems, there should be some gain in promoting
innovation from the perspective of Administrative Law writers, judges, and legislators.
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Esperanca: a habilidade de acreditar que o futuro
sera inconcebivelmente diferente, e inconcebivel-
mente mais livre.

Richard Rorty

1 Introducao

Este artigo se propoe a analisar alguns aspectos do que poderia ser, a partir da
cultura juridica brasileira, uma ideia de inovacao dentro e a partir do direito adminis-
trativo.* Partindo dai, o texto se pergunta se o tripé operacional da cultura jusadmi-
nistrativa — lei, doutrina e jurisprudéncia — funciona como suporte ou como obstaculo
a inovagao. A hipotese do texto, que se buscara verificar em seu percurso, é a de
que tais elementos desempenham funcao ambigua, ora fomentando uma cultura de
inovacao, ora funcionando como obstaculo a ela.

Em termos metodologicos, o texto se estrutura de maneira deliberadamente
convencional: ele busca apresentar, em sua melhor forma, aspectos da dogmatica
de direito administrativo; conteddos legislativos; e fragmentos de decisoes judiciais.?
Entao, compara-0s segundo a uma nogao fuzzy de inovacao no direito administrativo.
Dir-se-ia que o artigo adota abordagem descritiva (descreve caracteristicas da dou-
trina, da legislacao e da jurisprudéncia) e exploratoria (explora as possibilidades de
inovacao a partir dos trés elementos).

O roteiro da abordagem é simples: afora esta introducao, ha topico que propoe
nogao, necessariamente provisoria e incompleta, do que poderia ser a inovagcao no
direito administrativo (topico 2), e, depois, topicos sucessivos para a lei, a doutrina
e a jurisprudéncia (topicos 3, 4 e 5). Dentro de cada topico, a abordagem sugere as
limitacoes e possibilidades a inovacao representadas por cada elemento, trazendo
exemplos que testam cada afirmacgao. Ao final, um topico encerra o artigo resumindo
as ideias do trabalho.

A finalidade geral do artigo € a de contribuir para o debate brasileiro sobre
direito e inovagao. Como objetivo especifico, busca-se, propositivamente, sublinhar,
na doutrina de direito administrativo, aspectos em que convencionalismo se torna
fundacionalismo; na legislacao, pontos em que a lei produz resultados subo6timos
por excesso de timidez; e, na jurisprudéncia, decisoes em que a adesao ao passado,
mais do que garantir direitos, impede a experiéncia do novo.

1 Por cultura juridica, entenda-se o modo de se autoperceber, pensar e operar o direito em certo grupo e periodo.
2 Aconvencionalidade de sua forma tem o propdsito de torna-lo acessivel, também, ao operador institucional do
direito (e ndo apenas aos académicos propriamente ditos).
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2 0O que pode ser a inovacao no direito administrativo
brasileiro. Trés requisitos de cautela

Inovacao € dessas palavras em relagdo as quais todos parecem concordar,
embora ninguém saiba muito bem o que significa. A concordancia, alias, provavel-
mente se faz em razao disso: 0s vasos vazios, diziam 0s romanos, ressoam muito.®
Inovacao é exemplo do que Perelman chama de “nogao confusa”.* Assim, antes de
ingressar na formulagao de nogao simplificada para aplicacao do termo junto ao direi-
to administrativo (e uma nocao simplificada € o melhor que se pode fazer), é interes-
sante identificar aspectos gerais do assunto. Vai-se dedicar os proximos paragrafos
a pontuar o tratamento do tema na economia e na administragao.

Na economia, o debate sobre a economia da inovagao tecnoldgica esta consoli-
dado. Joseph Schumpeter é a referéncia imediata. Sua definicao de inovagcao merece
ser citada. Uma inovacao € (1) a introducao de novo bem ou nova qualidade para um
bem ja conhecido; (2) a introducao de método novo ou melhorado de producao; (3) a
criacao ou a abertura de novo mercado; (4) a conquista de nova fonte de suprimentos;
(5) a melhora na organizagao de uma indUstria, tal como a conquista de uma posicao
de monopolio (ou sua interrupcao).®

A literatura de administracdo é bastante focada na nocao de inovacao. Nao é
para menos: sem inovagao, estima-se que 0s processos produtivos tendam a estag-
nag¢ao. Ha autores da area que, ao definir a inovagao, aproximam-na e distanciam-na
da nocao de criatividade. Existem textos que diferenciam inovacgao (o produto) de ino-
vatividade (a inovacao aplicada ao processo). Ha quem identifique os componentes
da inovacao (o sujeito, as ideias, as mudancas) e os fatores que propiciam a inovacao
(v.g., a existéncia de distritos especificos, como o Vale do Silicio).®

Ja o debate no direito € mais recente. Nao vai se tratar, aqui, da inovagao no
mercado do direito, ou, ainda, na academia do direito, mas & de se ver que processos

% Na verdade, estamos propondo acepcao diversa da original. No sentido original, “os vasos vazios ressoam
muito” significa que os tolos ndo conseguem ficar calados. Seja como for, em muitas linguas modernas exis-
tem provérbios que expressam o sentido indicado no texto principal. As versoes brasileiras sao “a caixa menos
cheia é a que mais chacoalha” e, depois, “a roda pior do carro é a que faz mais barulho” (aqui, também num
sentido ligeiramente diferente). Para essa informagao, Cf. MOTA, Leonardo. Adagiario brasileiro. Belo Horizonte:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 1987. Também ndo faltam mencoes literarias, como a de Henrique V, de
Shakespeare: “I did never know so full a voice issue from so empty a heart. But the saying is true: ‘the empty
vessel makes the greatest sound’” (The Life of Henry the Fifth, 4,4) (SHAKESPEARE, William. The complete
works. Oxford: Oxford University Press, 1991. p. 1.274). Um recenseamento do uso da expressao é realizado
em TOSSI, Renzo. Dicionario de sentencgas latinas e gregas. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 17.

4 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 6-7.

5 SCHUMPETER, J. A. The theory of economic development. an inquiry into profits, capital, credit, interest and
the business cycle. Cambridge: Harvard University Press, 1984.

6 Para as referéncias, Cf. a cartilha CANADA SCHOOL OF PUBLIC SERVICE. Uma exploracao inicial da literatura sobre
ainovagao. Cadernos ENAP, Brasilia, n. 30, 2006. Disponivel em: <http://repositorio.enap.gov.br/handle/1/651>.
Acesso em: 14 maio 2017.
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inovadores estejam ocorrendo tanto em um quanto em outro.” No mercado do direito,
vé-se, por exemplo, o uso de robds, em especial no contencioso de massa;® e, na
academia, o processo de profissionalizagao cientifica, gerando bons e maus frutos.®

Pensando na dogmatica juridica, esta parece usualmente tratar, quando fala em
inovacao, de protecao a marcas e patentes, da normatizacao do fomento cientifico e tec-
nologico, ou da regulacao de novas tecnologias. Mas nada disso € assunto deste artigo.

A inovagao de que vamos cuidar aqui €, numa apreensao conceitual simplifica-
da, a engenharia de ideias a partir de conceitos, instituicoes e normas. E a circuns-
tancia, mais pratica do que refletida, de inventar possibilidades no mundo a partir de
argumentos juridicos. Quando se fala, assim, em inovacao no direito administrativo
brasileiro, esta-se tratando de invencoes de possibilidades a respeito de assuntos
que, por tradicao, encontram-se afetos a tal seara (v.g., contratacoes publicas, desa-
propriacao, poder de policia).

Ha, contudo, que se ter cautela com o discurso da inovacao junto ao direito. Existem
trés pontos de atengao: nem sempre inovar € bom; nem sempre o que é bom é inovador,
e o discurso da inovacao como modismo reduz a complexidade do tema. Explica-se.

O direito, no que tem de mais fundacional, busca conciliar os valores da se-
guranca e da justica. Possui, entao, desde as primeiras impressoes que se possa
ter a seu respeito, preocupagao com a estabilidade e a previsibilidade de normas,
decisoes, acordos. Em muitos casos, a cultura juridica € acusada, até, de ser con-
servadora: no estere6tipo da indumentaria — ternos e togas —; no estere6tipo da
linguagem — o juridiqués e seus arcaismos; no esteredtipo do personagem — o jurista
e seu complexo de douto.® Embora nem sempre a representacao seja precisa, ha,
nela, alguma verdade.

7 Em termos legislativos, ha a Lei Federal n? 10.973, de 2.12.2004, chamada Lei da Inovagdo. Trata-se de lei
que disciplina o fomento pablico a ciéncia e a tecnologia. Em seu art. 29, inc. IV, a lei define, para efeitos de
aplicacao em sua orbita de incidéncia, inovagdo: é a introdugdo de novidade ou aperfeicoamento no ambiente
produtivo ou social que resulte em novos produtos, processos ou Servicos.

8 Assim, por exemplo, o robd Do Not Pay (<www.donotpay.co.uk>), criado pelo estudante de Stanford Joshua
Brower, teria obtido éxito em 160 mil contestagdes no Reino Unido e em Nova lorque. Ja o robd IBM ROSS atua
pelo escritorio nova-iorquino Baker & Hostleter na area de faléncias. Para uma revisdo da literatura na area da
inteligéncia artificial aplicada ao direito, consultar: BENCH-CAPON, Trevor et al. A history of Al and Law in 50
papers: 25 years of the international conference on Al and Law. Artificial Intelligence and Law, Liverpool, v. 20,
n. 03, p. 215-319, 2012. A noticia do robd Do Not Pay foi originalmente publicada em JOHNSON, Khari. The
DoNotPay bot has beaten 160.000 traffic tickets — and counting. Venture Beat, 27 jun. 2016. Disponivel em:
<https://venturebeat.com/2016,/06/27 /donotpay-traffic-lawyer-bot>. Acesso em: 21 maio 2017. A referéncia
ao emprego do robd é encontrada em BECK, Susan. Al pioneer ROSS intelligence lands its first Big Law clients.
The Am Law Daily, 6 maio 2016. Disponivel em: <http://www.americanlawyer.com/id=1202757054564/
Al-Pioneer-ROSS-Intelligence-Lands-Its-First-Big-Law-Clients ?slreturn=20170421192129>.

® Para um diagnostico de “relativo atraso” da pesquisa do direito, ver: NOBRE, Marcos. Apontamentos sobre a
pesquisa em direito no Brasil. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, v. 66, n. 1, p 145-154, 2003. Cf., por outro
lado, o diagnéstico e a ponderagao de FRAGALE FILHO, Roberto; VERONESE, Alexandre. A pesquisa em direito:
diagnostico e perspectivas. Revista Brasileira de Pés-Graduacgdo, v. 1, n. 2, p. 57-70, nov. 2004.

1 MENDONCA, José Vicente Santos de. O fetiche do jurista e por que ele deve acabar. Colunistas, n. 92, 2016.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/o-fetiche-do-
jurista-e-por-que-ele-deve-acabar>. Acesso em: 31 maio 2016.
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Pois bem: diga-se, em seu favor, que nem sempre inovar é bom. O custo, social
e pessoal, de cultura juridica que adotasse formas radicalmente inovadoras, seria
alto.'* E importante, para que trocas sejam possiveis, certo grau de permanéncia.!2
E nesse sentido que se identifica, em tom critico, os fendmenos da impermanéncia
das leis e da inflagao legislativa em nosso pais.*?

E ha ponto correlato: nem sempre o que é inovador é bom. Experimentos exis-
tem para verificar hipdteses. E natural que possam dar errado. Na dindmica entre
avanco e retrocesso de normas juridicas e realidade, sugerida por Hesse, normas
devem avancgar, sem se descolar muito do real.** As vezes, 0 avanco atira em excesso
para frente (e se torna inefetivo),® ou, simplesmente, nao é bom.®

Os dois pontos até aqui observados se conectam na seguinte adverténcia: o
discurso da inovacao como modismo reduz a complexidade do tema. O fato é que
ha virtudes na permanéncia. Além disso, nem sempre adotar posturas inovadoras
acaba gerando resultados socialmente Uteis. A inovagao nao é postura cujo valor seja
absoluto: embora quase sempre desejavel, ha momentos em que, quando se fala do
direito, nao inovar € permitir que normas e praticas se consolidem. No mundo do di-
reito, o contrario da inovacao nao deve ser a estagnagcao, mas a inovagao responsiva
a qualidade do presente.

3 A lei de direito administrativo: ponte experimental imperfeita

Leis estao sempre sendo substituidas por leis mais recentes. O devir legislativo
nao implica, necessariamente, inovagcao, mas pode ser mera atualizacao. A inovagao
pressupoe a invengao de possibilidades. Dito isso, € importante observar que a lei,

1 Em toda transicao de estados ha, ao menos, dois custos: o custo da transigdo propriamente dito, e o custo da
incerteza em relagcao ao novo estado. Talvez em razao disso, ha viés cognitivo, amplamente verificado a partir
de experimentos, operando em nossa tomada de decisdo: o viés de status quo. Sobre o viés de status quo,
ver KAHNEMAN, Daniel; THALER, Richard H. Anomalies: the endowment effect, loss aversion, and status quo
bias. The Journal of Economic Perspectives, v. 5, n. 1, p. 193-206, 1991.

12 Ha, ainda, questao correlata, que é a da percepcao popular de que o administrador pdblico ndo possuiria
clareza em relagao a condugao da administragao. Em certo sentido, é plausivel cogitar que existam incentivos
eleitorais para que o administrador ndo adote formas administrativas extremamente inovadoras, pois, do con-
trario, passaria a mensagem de que “nao sabe o que esta fazendo” ou de que “esta realizando experimentos
com o povo”. Agradeco a Carlos Ari Sundfeld pelo comentério que inspirou essa nota.

13 SOUZA, Clayton Ribeiro. A inflagdo legislativa no contexto brasileiro. Revista da AGU, n. 33, p. 37-64, 2012.
Disponivel em: <http://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article /view/100/383>. Acesso em: 31 maio 2017;
SILVA, Juary C. Consideragdes em torno da inflagao legislativa. Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, v. 1, n. 18, p. 76-92, 1968.

14 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

15 Assim, pode-se pensar que o Estatuto da Metrépole — a Lei Federal n® 13.089, de 12.1.2015 — seja bem
avancgada para o estado atual da cultura juridica sobre metrépoles. Ela pode estar além do estado atual da arte
nesta seara. Num exemplo mais prosaico, € de se pensar na exigéncia normativa de uso de cinto de seguranca
em viagens intermunicipais por meio de onibus, cuja efetividade ainda é bastante reduzida.

16 E discutivel se a Lei Federal n? 6.242/75, que regulamenta a profissao de lavador e de guardador de carro,
representou boa inovagcao no ordenamento juridico brasileiro. Boa ou nao, o fato &€ que ela é inteiramente
inefetiva.
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num sistema juridico romano-germanico, €, por exceléncia, o veiculo das inovagoes.
A lei & ponte para experimentos — mas ponte imperfeita, com 6bvios limites. Entre os
limites, vai-se indicar (a) a velocidade subétima da lei, e (b) a circunstancia de a lei
representar (b) o ponto focal do legalismo, cultura associada a visao reativa ao novo.
Como possibilidades, aqui se vai tratar do fato de que a lei pode (a’) forcar a inova-
cao, além de que (b’) certos formatos legais se mostram especialmente adaptativos
a inovagao controlada.*”

(a) Em regra, a lei esta atrasada em relacao as demandas da sociedade. Nao
necessariamente por culpa do legislador. E que toda acao coletiva traz di-
ficuldades.*® Bloqueios de grupos de interesse, heterogeneidade que torna
impossivel pontos médios de acordo, equilibrios instaveis, compromissos
estabelecidos com base em contetdos vagos: a ciéncia politica identifica
verdadeiro catalogo de problemas a afetar a acao parlamentar. A isso, so-
mam-se as caracteristicas especificas do sistema politico brasileiro — em
especial, seu multipartidarismo fragmentado —, que levam a necessidade
de que autores de projetos de lei negociem extensivamente com grupos de
congressistas.®®

Além disso, o0 processo legislativo, de modo intencional, envolve procedimentos

demorados. Assim, por exemplo, a necessidade de discussao de projetos de leis em
comissoes tematicas; a votagdao em duas casas; a realizacao de audiéncias pUblicas.
A ideia é a de que, com isso, possam surgir debates reflexivos.?° A demora é arquite-
tada como instrumento rumo a uma deliberacao de boa qualidade.?* Mas o resultado
de tudo isso pode ser leis que nao mudam porque nao conseguem ser mudadas.

Exemplo em direito administrativo de lei ultrapassada pelo tempo é a Lei Geral

de Licitacoes e Contratos Administrativos, a Lei n? 8.888/93.22 Muito em fungao

17 Existem aspectos mais especificos do nosso sistema constitucional que também representam limites ao
experimentalismo administrativo. Talvez o maior deles seja a centralizagao de competéncias legislativas na
Unido: ndo s0, alias, pelo que esta escrito no art. 22 da Constituicao, mas também pela interpretacao judicial
que se da ao art. 24, com principios da simetria e que tais limitando o legislador subnacional. Mal se tenta
algo — quando se tenta — e o Judiciario j& declara a inconstitucionalidade do experimento local. E de se ver,
alias, que invalidar lei antes que ela possa ter mostrado seus efeitos é postura antipragmatica por exceléncia.
Sobre este Gltimo ponto, Cf. POSNER, Richard. Law, pragmatism and democracy. Cambridge: Harvard University
Press, 2003.

8 Sobre o ponto, v. o classico OLSON, Mancur. The logic of collective action: public goods and the theory of groups.
Cambridge: Harvard University Press, 1971.

19 Um sistema multipartidario altamente fragmentado exige a formagéo de coalizOes politicas, o que impode a
realizacao de aliangas. A aprovacao de projetos de lei passa diretamente por esse equilibrio, o que envolve ne-
gociagoes complexas, exigindo, consequentemente, tempo. Sobre os dilemas do presidencialismo de coalizao
no Brasil, ver: ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizao: o dilema institucional brasileiro. Revista de
Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 5-34, 1988.

20 TSCHENTSCHER, Axel et al. Deliberation in Parliament. Legisprudence, Special Issue Legislation and
Argumentation. [s.l.]: [s.n.], 2009.

21 POSNER, Eric; GERSEN, Jacob. Timing rules and legal institutions. Harvard Law Review, Cambridge, v. 121,
2007. p. 565 e ss.

22 Nao é o caso de ingressar, de modo especifico, nas criticas a Lei n® 8.666/93. Em todo caso, ha razoavel
consenso de que ela padece de problemas, alguns causados por seu anacronismo. Consultar: ROSILHO,
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disso — mas também porque nao se consegue revoga-la —, reduz-se progressivamente
sua incidéncia por meio da edicao de regimes paralelos de selegao e contratacao
pUblica,?® no que talvez seja bem-acabado exemplo de by-pass institucional.?* A Lei
n? 8.666/93 &€ uma lei zumbi: aplica-se pelas tabelas, possui ainda alguma forgca na
parte de contratos, mas nao morre.

(b) O problema da lei nao é sb sobreviver a seu tempo. A lei €, também, o pon-
to focal do legalismo de direito administrativo, ou seja, da cultura juridico-
burocratica que fetichiza o texto normativo como Unico espaco possivel de
juridicidade administrativa.?® Compreender a legalidade, no direito adminis-
trativo, como vinculacao positiva a lei — “na Administragao s6 é permitido
fazer o que a lei autoriza”, escreve Hely — €, em rigor, tornar ilegal a inovagao
no interior da Administracao. Afinal, a pratica inovadora, por definicdo, nao
esta prevista em lei.?® E a verdade é que, por muito que se tenha escrito e
decidido nos dltimos tempos, nas trincheiras da Administragao o legalismo
ainda triunfa, seja porque € o que se conhece, seja porque € o que conforta.
Entenda-se.

O legalismo & o que se conhece: é plausivel cogitar que, em razao da forma
como se da a selecao de burocratas de baixo escaldo — provas objetivas baseadas
no contelddo textual de leis —, ha associacao entre praticar o direito e fazer incidir a
fatispécie de texto de lei.?” Para o técnico de nivel médio, encontrar-se-iam fora de
sua zona de segurancga epistémica os principios, a argumentacao juridica, a doutrina
nao manualistica; ha, apenas, a lei.

O legalismo é o que conforta: uma vez que ha controle inclemente sobre atos
praticados por agentes publicos, muitas vezes com base em conceitos vagos, agen-
tes publicos dotados de menor capital politico podem preferir ater-se ao texto da
lei como medida de protecao pessoal. Se € para arriscar o patrimonio, 0 cargo ou

André Janjacomo. As licitacoes, segundo a Lei n. 8.666/93: um jogo de dados viciado. Revista de Contratos
Pablicos, Belo Horizonte, v. 2, n. 1, p. 9-38, 2012. Ainda, SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar licitagdes?
Interesse Publico — Revista Bimestral de Direito Piblico, Belo Horizonte, v. 1, n. 54, p. 19-35, 2009.

2 A respeito do ponto, veja-se o comentario de CABRAL JUNIOR, Renato Toledo. O futuro do regime diferenciado
de contratagdes plblicas. Migalhas, 18 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1231658,21048-0+futuro+do+regime+diferenciado+de+contratacoes+publicas>. Acesso em: 20
maio 2017.

24 0 by-pass institucional € o recurso a nova instituicdo para evitar os problemas associados a instituicdo ja
existente, sem, no entanto, extingui-la. V. PRADO, Mariana Mota. Institutional bypass: an alternative for
development reform. Toronto: [s.n.], 2011. No caso da Lei n? 8.666/93, exemplos de regimes alternativos
sao o pregao, o RDC, a PPP e o regime de contratagao da Petrobras. Hoje, eles respondem por boa parte das
contratagdes puablicas no Brasil.

25 Claro que, aqui, o problema nao é da lei, mas da cultura que a glorifica. Entretanto, por uma espécie de
metonimia didatica, optou-se por enquadrar o fendmeno junto aos problemas da lei.

26 A nao ser que inovadora seja a propria pratica estabelecida pela lei. Sobre esse ponto, vai-se escrever em seguida.

27 Essa é, apenas, uma cogitagao. Para que possa ser afirmada de modo assertivo, far-se-ia sua verificagao por
meio de experimentos.
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a reputacao, que se fiat Lex, ainda que pereat mundus. O direito administrativo do
medo € o direito administrativo legalista.?®

Independentemente de sua causa, contudo, o fato & que o legalismo dificulta a
inovacao. Depender de lei formal para inovar € depender do processo legislativo, que
€, como se viu, lento; tomar, quase sempre, decisoes macro (pois a lei, ao contrario
do ato administrativo, tende a produzir efeitos mais gerais); e tomar decisoes cuja ter-
minacao é dificil (revogar uma lei € mais dificil do que revogar um ato administrativo).
A inovacao passa a ter custo altissimo.

A lei, contudo, ndo so indica limites a inovagao. Ha, também, possibilidades.
(a’) A lei pode forcar a inovagdo. Ha leis que ousam para além de seu tempo, e, nis-
so0, sao bem-sucedidas, melhorando a sociedade nesse processo. Alguns exemplos
no direito administrativo: o orcamento sigiloso, previsto no art. 62 da Lei Federal n®
12.462/2011 — a Lei do RDC —, inovou no modo como o custo estimado das contrata-
¢oes publicas era divulgado.?® Pelo regime da Lei n? 8.666/93, o orcamento estimado
para a contratacao é divulgado no edital da licitagcao.® Tal valor pode funcionar como
alavanca mental para o valor das ofertas,®! e, por vezes, como veiculo para a forma-
cao de cartéis de preco entre licitantes.®? Com o orcamento sigiloso, tais incentivos
deixam de existir.

Ainda no universo das contratagdes publicas, a Lei do Pregao Federal (Lei n®
10.520/2002) inovou positivamente no ordenamento: trouxe modalidade de lici-
tacao que, em pouco tempo, tornou-se hegemonica, influenciando leis posteriores
sobre 0 assunto (por ex., na inversao das fases de habilitagao e de julgamento das
propostas).® A lei inventou conceitos e categorias, e, ao fazé-lo, forcou a inovacao.

Outras possibilidades de inovagao, trazidas pela lei, tém a ver com (b’) certos for-
matos legais, que se mostram particularmente propicios a inovacao segura. Trata-se
do formato das leis temporarias — a lei vige por certo tempo, €, entao, consideram-se
seus efeitos —, ou o de leis cuja vigéncia se associa ao resultado de certos indices

28 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Direito administrativo do medo. Revista de Direito do Estado, v. 1, n. 71,
2016. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em: 25 maio 2017.

29 Art. 62 da Lei n® 12.462/2011: “Observado o disposto no §3°, o orcamento previamente estimado para a
contratagdo sera tornado pUblico apenas e imediatamente apds o encerramento da licitagdo, sem prejuizo da
divulgacao do detalhamento dos quantitativos e das demais informacdes necessarias para a elaboragao das
propostas”.

30 Art. 40, 8§29, I, da Lei n® 8.666/93: “§22 Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante: [...] Il -
orgcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios”.

31 |sso ocorre de modo ainda mais evidente quando ha divulgagao do pregco maximo a ser aceito na licitagao.

32 LIRA, Bruno; NOBREGA, Marcos. O Estatuto do RDC & contrario aos cartéis em licitagdo? Uma breve analise
baseada na teoria dos leiloes. Revista Brasileira de Direito Publico, ano 9, n. 35, p. 37-60, out./dez. 2011.

33 JUSTEN FILHO, Marcal. Pregao: nova modalidade licitatoria. Revista de Direito Administrativo, v. 221, n. 1, p. 7-45,
jul./set. 2000. Em rigor, o pregao ja existia, antes da Lei n2 10.520/2002, na Lei Geral das Telecomunicacdes
—alein29.472/97 —, como procedimento proprio de contratagdo da Anatel (arts. 54 e 55). Entdo, a prioridade
cronoldgica cabe a LGT. Mas o impacto veio com a Lei do Pregdo. Assim, levanta-se a seguinte questdo: quem é
que inova — quem cria primeiro ou quem adota e gera impacto?
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(elas podem ser mantidas ou terminadas a partir do resultado). Ao impor a reanalise
da norma apos algum tempo, tais alternativas reduzem os riscos derivados de erros
ou de efeitos nao esperados. Ha, aqui, no entanto, pouco experimentalismo legistico.
Leis nao precisariam ser assuntos de tudo ou nada. Lamentavelmente, no Brasil, elas
sao. Mas, se a realidade &€ mediocre, a possibilidade € libertadora.

4 A doutrina de direito administrativo: entre o centralismo e a
proposta

Se hoje nao faltam leis de direito administrativo, nem sempre foi assim. A dis-
ciplina possui origem jurisprudencial e, desde sempre, contou com forte influéncia
doutrinaria. Categorias como a responsabilidade civil objetiva do Estado e a nogao
de servico pulblico foram antes decididas ou postuladas em livros do que objeto de
leis. Natural que, na doutrina de direito administrativo, existam, também, limites e
possibilidades de inovagao.

Ha& momentos em que a lei muda, mas a doutrina continua interpretando-a como
se nada houvesse ocorrido. Trata-se da (a) interpretacao retrospectiva. Ha ocasioes
em que a doutrina jusadministrativista cria categoria, e quando a lei nao a adota,
toma-a por inconstitucional: é o peculiar fendmeno do (b) controle doutrinario de cons-
titucionalidade das normas de direito administrativo. Mas, entre as possibilidades,
deve-se destacar que, em textos doutrinarios, é possivel realizar (a’) anélises criticas
contextualmente responsaveis, e, mesmo, (b’) cogitacoes de baixo custo. Analisemos
os fendmenos.

A (a) interpretacao retrospectiva é a interpretacao doutrinaria que enxerga o pre-
sente com 0s olhos do passado. José Carlos Barbosa Moreira identificou a atividade:

Poe-se énfase nas semelhancas, corre-se um véu sobre as diferencas
e conclui-se que, a luz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da
matéria, afinal de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E
um tipo de interpretacao em que o olhar do intérprete dirige-se antes ao
passado que ao presente, e a imagem que ele capta é menos a represen-
tacao da realidade que uma sombra fantasmagorica.3*

E dizer: em virtude da interpretacao retrospectiva, a lei nova chega, mas ha
resisténcia interpretativa a sua efetividade. Conclui-se que nao inova, ou inova pou-
co. Nos exemplos de direito administrativo, veja-se o tratamento dispensado, por
certos autores, a figura da regulagao da economia, em especial a partir da criagao

3% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Poder Judiciario e a efetividade da nova Constituicao. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 1, n. 304, p. 763-771, 1988. p. 152. No trecho, Barbosa Moreira criticava a interpretacao
constitucional realizada pelos ministros do STF logo apds a promulgacao da Constituicao de 1988.
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de diversas agéncias reguladoras federais nos anos 90. Diogo de Figueiredo Moreira
Neto observa que o tratamento da regulacao muito se dava como se o instituto nao
trouxesse nada de novo em relacao aos regulamentos administrativos. Sob tal pre-
missa, a deslegalizacao — a lei passa parte de seu poder para o regulamento — nao
seria admissivel, eis que o0 que nao se admite para o regulamento nao se admitiria
para a regulacao. 3¢

Figure-se outro exemplo, de sutil percepcao. No debate acerca do principio da
supremacia do interesse pUblico sobre o privado, a interpretacao retroativa se qualifi-
ca como interpretacao defensiva. Aqui, a interpretacao defensiva se baseia em distin-
¢coes conceituais voltadas a preservar elemento tradicional do direito administrativo,
ainda que adaptado a um novo paradigma.®” Ha resisténcia — se bem que menor — ao
novo.3®

A doutrina de direito administrativo representa limite extremo a inovagao quando
opera o que se vai aqui chamar de (b) controle doutrinario de constitucionalidade das
normas de direito administrativo. Ao exercé-lo, o autor constitucionaliza sua opiniao
ou a de juristas do passado, e, com base nisso, decreta a invalidade da norma que
Ihes contraria.®®

3% “Ao persistirem nesse vicio exegético, sempre ‘para nada inovar’, os adeptos da velha hermenéutica, como
nao encontram na Constituicdo um dispositivo que lhes seja suficientemente confortavel para fundamentar
a regulacao, que respeite suas caracteristicas de deslegalizagao técnica setorial, optam por desconhecer ou
desdenhar a copiosa literatura juridica existente sobre o fendbmeno da deslegalizacao para se conformarem
em assemelhar a regulacdo a regulamentacao, pois, afinal, esta lhes parece nitidamente presente na Carta”
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulacao sob a perspectiva da nova hermenéutica. Revista Eletrénica
de Direito Administrativo, n. 8, 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE12NO-
VEMBRO2007DIOG0%20DE%20FIGUEIREDO.pdf>. Acesso em: 29 maio 2017).

% Na ADI n? 4.568, em que se discutia a constitucionalidade da deslegalizacao do reajuste e do aumento do
salario minimo (que havia sido operada pelo art. 32 da Lei n® 12.382/2011), o STF, ao decidir pela constitucio-
nalidade da norma, parece haver acolhido a deslegalizacao no direito brasileiro.

37 V., por exemplo, a posi¢cao de Luis Roberto Barroso, que fez uso de novas distingdes conceituais para defender
a manutencao do principio, mesmo que com substancia distinta de sua concepgao tradicional: BARROSO,
Luis Roberto. Prefacio: o Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a definicdo da supremacia do
interesse pablico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo
o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 7-18.

38 Exemplo de interpretagdo retroativa é, também, aquela proposta pelo Procurador Geral da RepUblica na ADI n®
4.655, em que investe contra a Lei n2 12.462/2011 — a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes Plblicas
(RDC). Na prética, o que o PGR faz, na argumentagao de mérito, é constitucionalizar o regime licitatério da Lei n®
8.666/93, e dizer que, como a Lei do RDC é diferente da Lei n¢ 8.666/93, ela é inconstitucional. Interpretacao
retroativa ndo da doutrina, mas de instancia interpretativa (o MP). Mas, de qualquer modo, exemplo lapidar de
interpretacao retroativa com pretensao de inconstitucionalizar opgoes legislativas inovadoras.

%9 Tratando do ponto, afirma Jacintho Arruda Camara: “Em vez de se interpretar o direito posto e, a partir dele,
revelar-se o significado dos institutos, toma-se como fonte conceitual a propria doutrina, pondo-a como para-
digma a ser observado pelo legislador (mesmo que seja o constituinte originario)” (CAMARA, Jacintho Arruda.
Autorizagoes administrativas vinculadas: o exemplo do setor de telecomunicagoes. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.) Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 622).
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Exemplo notorio € o da autorizacao administrativa. De acordo com tradicional
entendimento doutrinario, autorizacao administrativa &€ ato de natureza discriciona-
ria.*® Ou seja: ha margem de escolha para que o Poder Plblico permita ou ndao que o
particular desempenhe atividade. Ao lado da autorizacdo, ha a licenga que, segundo
licao classica, € ato administrativo vinculado: se o particular preencher os requisitos
legais para sua obtengao, o Poder Publico devera licenciar a atividade.**

O legislador da Lei Geral de Telecomunicagoes nao pensou assim, e criou, no
art. 131, §12, autorizacao vinculada.*? Alguns entenderam que a figura era impropria,
ou, no limite, inconstitucional. Ora: embora seja desejavel, por razdes pragmaticas,
gue novos institutos criados por lei guardem alguma referibilidade com o passado,*®
iSS0 nao é razao para invalidar normas que nao respeitem a sugestao. De igual modo,
nao seria inconstitucional a criacao de licencas discricionarias.** Opiniao de autor nao
tem forca de Constituicao.*

Nao tem forca de Constituicdo, mas pode ser bastante Gtil. Ao realizar (a’)
analises criticas contextualmente responsaveis, a doutrina pode aclarar usos, iden-
tificar problemas, pautar sugestoes. Fala-se, aqui, nao da doutrina imediatamente

40 Por todos, leia-se Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “Autorizagdo € ato administrativo discricionario, unila-
teral, pelo qual se faculta, a titulo precério, o exercicio de determinada atividade material, que sem ela seria
vedado. A respeito, é de se recordar o porte de armas: salvo os agentes encarregados de seguranga publica,
ninguém mais pode trazer consigo armas sem prévia autorizacao da reparticao policial competente. O atendi-
mento ao pedido do interessado, entretanto, fica a critério da Administracao Plblica, tendo em vista conside-
racdes de conveniéncia e oportunidade politicas” (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de
direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 560-561. v. 1).

4t Nas palavras de Hely Lopes Meirelles: “Licenga é o ato administrativo vinculado e definitivo pelo qual o Poder
Plblico, verificando que o interessado atendeu a todas as exigéncias legais, faculta-lhe o desempenho de
atividades ou a realizacao de fatos materiais antes vedados ao particular, como, por exemplo, o exercicio de
uma profissdo, a construgao de um edificio em terreno proprio” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 24 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 170).

42 Art. 131, 8§12, da Lei n? 9.472/97: “Autorizagao de servigo de telecomunicagoes é o ato administrativo vin-
culado que faculta a exploragao, no regime privado, de modalidade de servico de telecomunicagoes, quando
preenchidas as condigdes objetivas e subjetivas necessarias”.

43 Assim, pode ser Gtil escolher nomes parecidos para institutos que se sucedem, a fim de poder recuperar, na
pesquisa historica da doutrina e da jurisprudéncia, a evolugao do tema.

4 Vitor Schirato noticia a existéncia de licengas com algum grau de discricionariedade na legislagado municipal de
Sao Paulo. Cf. SCHIRATO, Victor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos dos atos administrativos. In:
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Victor Rhein (0rgs.). Os caminhos do ato administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 115-144.

4 Ja houve casos em que 6rgaos de controle atuaram com base nestas definicdes doutrinarias. Assim, o
Ministério PUblico Federal ajuizou agao civil pdblica contra a concessao de licenga ambiental para terminal
maritimo, na regido de Itaguai, alegando, entre outros pontos, que a licenca ambiental era invalida porque teria
que ser, necessariamente, vinculada. Vale a citacao da peticao inicial: “Na conhecida definicao de Hely Lopes
Meirelles, licengca é o ‘ato administrativo VINCULADO e definitivo pelo qual o Poder Pulblico, verificando que o
interessado atendeu a todas as exigéncias legais, faculta-lhe o desempenho de atividades ou a realizagao de
fatos materiais antes vedados ao particular, como, p. ex., o exercicio de uma profissao, a construgdo de um
edificio em terreno proprio’. Pela natureza vinculada, e ndo-discricionaria, desta espécie de ato administrativo,
0 6rgao publico ndo esta, obviamente, autorizado a conceder, a seu bel-prazer, licengas para o funcionamento
de atividades potencialmente poluidoras”. A integra da peca processual pode lida em MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. Procuradoria da Repdblica no Estado do Rio de Janeiro. Agdo civil plblica com pedido de antecipagdo
de tutela. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/copy_of_pdfs/acp-porto-sudeste-vila-do-engenho-1.pdf>.
Acesso em: 31 maio 2017.
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dogmatica, com pretensoes de verdade autofundada (a “melhor doutrina”), tampouco
da que sob replica o entendimento dos tribunais. Esta-se tratando da doutrina que
busca apoio em evidéncias empiricas, ou que ingressa em reflexdes tedricas mais
profundas.

Exemplo: a partir de categoria criada pelo Conselho de Estado francés — o0 mérito
administrativo —, levantamentos em decisoes de 0rgaos judiciais brasileiros podem
esclarecer, para certos cortes temporais, o nivel de sua aderéncia.*® Mais do que
dizer que o juiz deve respeitar o mérito administrativo, cumpre saber se e em que
medida isso ocorre, €, N0S casos em que nao, por quais motivos. Em situagoes que
tais, tem-se doutrina que ilumina, e nao confunde, a pratica.

Em outra analise, grupo de pesquisa da FGV-SP identificou quem &, de fato, o
diretor das agéncias reguladoras federais. A analise levanta dados, tem um qué de
sociologia das instituicoes, mas, elaborada por pesquisadores do direito, fala e apela
a estudantes e profissionais da area.*” Nao se trata mais de perorar de si para si;
cumpre, agora, explicar, transformativamente, o mundo.

A forca da doutrina esta em que ela é uma (b’) cogitacao de baixo custo. Ao
contrario da lei, do regulamento e da decisao judicial, ela se faz com custo tendente
a zero. Dai que se mostra espaco propicio a inovagao. Ao langar especulagao de lege
ferenda, o escritor esta livre para ir além de onde qualquer acordo politico ou decisao
judicial pode. E a for¢a da doutrina de direito administrativo nao é desprezivel. Ela
inventa categorias o tempo todo.*® Inventar €, literalmente, inovar. Ora, por vezes, o
conceito inventado de direito administrativo é acolhido pela lei ou por um tribunal e
se torna, concretamente, o referencial normativo do assunto.

Tome-se, como exemplo, a nogao de que o poder de policia s6 pode ser exercido
por entidades dotadas de personalidade juridica de direito pablico. Essa formulagao
é resultado de amalgama doutrinario de varias intuicoes: a de que o Estado detém
o monopdlio da violéncia legitima; preocupagoes com a legitimidade, a isonomia e a
accountabilty do exercicio de sangoes etc.*® Enfim, o fato € que, ao longo de séculos,

46 Assim, por todas as pesquisas do género, cada dia mais comuns no Brasil, veja-se: ALMEIDA, Fabricio Antonio
Cardim de (Coord.). Revisao judicial das decisoes do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica. Belo
Horizonte: Forum, 2011.

47 Dinamica de nomeagoes das agéncias reguladoras. Escola de Direito da FGV-SP. A integra do estudo pode ser
obtida em: SALAMA, Bruno Meyerhof; BARRIONUEVO, Arthur (Coords.). Dindmica de nomeacgoes das Agéncias
Reguladoras. Sao Paulo: Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas de Sao Paulo — FGV Direito SP, 2016.
Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/GRP_arquivos/grp_-_relatorio_de_
pesquisa_-_nomeacao_de_dirigentes_nas_agencias_reguladoras_sponsor.pdf>. Acesso em: 10 maio 2017.

48 Sobre o tema, ver: MENDONCA, José Vicente Santos de. Conceitos inventados de direito administrativo. In:
FREITAS, Rafael Véras; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Orgs.). Regulacdo e novas tecnologias.
Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 111-120.

49 SCHWIND, Rafael Wallbach. Particulares em colaboragao com o exercicio do poder de policia: o “procedimento
de policia”. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor (Coords.). Poder de policia na atualidade. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 139-140.
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cristalizou-se — talvez o verbo seja esse — a nogao do monopodlio puUblico do exercicio
do poder de policia, que foi, entdo, adotada em decisoes publicas e em leis.°

S6 que tal conclusao levou a problemas. Como justificar empresa privada de
pardal eletronico? Como explicar vistoria veicular realizada por particular contratado
pelos Detrans? Diante disso, a doutrina driblou®* sua propria regra, inventando a
nocao de ciclo de policia.>? O conceito de ciclo de policia, afinal, veio a ser adotado
pelos tribunais. O ciclo — doutrinario — se fecha: a doutrina inventa a solugao, que
se mostra problematica, que requer nova solugao. A inovacao nao &€ caminho sem
tropecos.

5 A jurisprudéncia de direito administrativo: laboratorio ou
museu?

Por fim, a jurisprudéncia. Ela configura limite a inovacao quando (a) representa
segunda for¢a da doutrina anti-inovacdao, mas pode configurar possibilidades inovado-
ras pois, as vezes, (a’) viabiliza experimentacoes a custo médio. Confira-se.

A jurisprudéncia pode assumir papel de (a) segunda forca da doutrina anti-ino-
vacao quando faz coisa julgada de certas opinioes de autor. Ou seja: por vezes, 0
Judiciario pode emprestar “dentes” (na expressao de Sunstein e Holmes)®® a opinidoes
contrarias a inovacao. A lei inova, a doutrina retroage, o Judiciario transita o passado
em julgado. E de se ver que muitos tribunais — mas nao, em regra, juizes isolados
— desempenham, por formacao e vocagao, o papel de travas institucionais ao novo.
Afinal, quando se fala da jurisprudéncia, esta-se falando de oficio para o qual se dao
sugestoes como a seguinte, de Carlos Maximiliano:

Fica bem ao magistrado aludir as teorias recentes, mostrar conhecé-las,
porém sO impor em aresto a sua observancia quando deixarem de ser
consideradas ultra-adiantadas, semi-revolucionarias; obtiverem o aplauso
dos moderados, nao misoneistas, porém prudentes, doutos e sensatos.>*

50 No campo jurisprudencial, alude-se aos seguintes julgados: STJ, 22 Turma. REsp n? 817.534/MG. Rel. Min.
Mauro Campbell, j. 4.8.2009 e STF, Tribunal Pleno. ADI n2 1.717/DF. Rel. Min. Sydney Sanches, j. 7.11.2002.
No campo legal, mencionamos o art. 42, lll, da Lei n? 11.079/2004 (Lei das PPPs federais): “Na contratagao
de parceria pUblico-privada serao observadas as seguintes diretrizes: [...] lll — indelegabilidade das fungdes de
regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado [...]".

51 ZAGO, Marina Fontdo. O dogma da indelegabilidade do poder de policia defrontado com casos do Cddigo de
Transito Brasileiro. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 10, n. 111, p. 46-58, maio 2010. Disponivel em:
<http://dspace/xmlui/bitstream/item/5293/PDlexibepdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 maio 2017.

52 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 444-447.

5% SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The cost of rights: why our liberties depend on taxes. Harvard Gazette,
2013. Na obra, Sunstein e Holmes afirmam que direitos subjetivos propriamente ditos possuem “dentes”, isto
€, sao capazes de mudar concretamente a realidade.

54 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 160.
Grifos no original.
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Os exemplos sao faceis de se encontrar. Para ficar no caso do item anterior,
basta ver decisoes judiciais que proclamam, contra os fatos, a indelegabilidade do po-
der de policia a entidades privadas.>® Ou, em cogitacao fora do direito administrativo,
mas polémica: € plausivel imaginar que certos tribunais resistam se e quando houver
alteracao legislativa que permita unioes estaveis paralelas ao casamento, o chamado
poliamor. Alias, € de se ver que, ja hoje, com base em alguns principios — v.g., digni-
dade da pessoa humana, pluralidade das formas de familia — seria possivel atribuir
direitos a familias nao monogamicas. Mas a jurisprudéncia ainda nao reconhece a
inovagao, aqui, nao meramente administrativa, mas existencial.>® A ver.

Por outro lado, a jurisprudéncia € capaz de (a’) viabilizar inovagoes a custo social
médio. De fato, uma sentenca ou acdrdao nao tem o custo social de uma opiniao
doutrinaria, mas, também, nao é tao socialmente custosa quanto uma lei ou um regu-
lamento. Decisao judicial €, em regra, decisao para um caso ou um grupo de casos.®’
Decisoes judiciais sao 6timas para experimentacoes: possuem tracdo (nao sao espe-
culacoes em si proprias indcuas, como a doutrina); seu processo deliberativo ndo é tao
complexo como o das casas legislativas; incorporam uma dinamica de revisao quase
que necessaria em seu proprio procedimento (0s recursos);®® e seu impacto nao € tao
grande que dificulte a retroacao, nem tao infimo que torne duvidosos os resultados.®®

Louis Brandeis, juiz da Suprema Corte americana, anotou, no caso New State Ice
Co. v. Liebmann, que estados federativos sao, em comparacao a Uniao, /aboratorios:

5% Por ex., a ADI n® 1.717, assim ementada: “DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N2 9.649, DE 27.05.1998, QUE
TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a
Acdo, quanto ao §32 do art. 58 da Lei n? 9.649, de 27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quando apreciou
o pedido de medida cautelar, a Acao Direta é julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se a inconsti-
tucionalidade do ‘caput’ e dos §19, 29, 42, 52 62, 72 e 8° do mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretagao
conjugada dos artigos 5, XIIl, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo Gnico, 149 e 175 da Constituicdo Federal,
leva a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que
abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades profissionais
regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados. 3. Decisao unanime”.

56 “Ser casado constitui fato impeditivo para o reconhecimento de uma uniao estavel. Tal 6bice s6 pode ser afas-
tado caso haja separacao de fato ou de direito. Ainda que seja provada a existéncia de relacao nao eventual,
com vinculo afetivo e duradouro, e com o intuito de constituir lagos familiares, essa situagao nao € protegida
pelo ordenamento juridico se concomitante a ela existir um casamento nao desfeito [...] Diante disso, decidiu-se
gue havendo uma relagdo concubinaria, ndo eventual, simultanea ao casamento, presume-se que o matrimonio
nao foi dissolvido e prevalecem os interesses da mulher casada, ndao reconhecendo a unido estavel” (STJ, 42
Turma. REsp n? 1.096.539/RS. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27.3.2012).

57 Decisoes havidas em controle abstrato de constitucionalidade assemelham-se, funcionalmente, a decisoes
legislativas, s6 que negativas. Mas tais decisoes nao correspondem a maioria das decisoes judiciais.

58 Em alguns casos, como nas decisoes judiciais tiradas contra interesses significativos da Fazenda Pdblica, a
revisao €, literalmente, necessaria (cf. art. 496 do CPC).

5 Por outro lado, aspectos negativos em decisoes judiciais, em comparagédo a decisoes legislativas e adminis-
trativas: decisdes judiciais s6 admitem argumentos apresentados sob forma juridica (o que pode reduzir a
complexidade dos elementos considerados para a decisao, ou tornar insinceras as premissas nominalmente
adotadas), e seu processo de revisdo de Gltima ordem (depois de quando se formou a coisa julgada) é bas-
tante dificil. Além disso, o Judiciario possui formagao menos heterogénea do que o Legislativo e o Executivo.
Juizes sao menos diferentes entre si do que legisladores e, em nivel um pouco menor, burocratas. Tal homo-
geneidade acaba se espelhando no repertorio argumentativo das decisoes.
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“o estado pode, se os cidadaos assim escolherem, servir como um laboratorio; e
tentar experimentos sociais e econoOmicos sem risco para o resto do pais”. No Brasil,
diante do centralismo federativo, sem falar na predominancia de elites paroquianas
em nivel subnacional, a honra experimentalista nao vai aos estados. E o Judiciario o
nosso laboratério da democracia.

Assim, antes que houvesse leis ou regulamentos, havia decisoes judiciais con-
cedendo pensdes a conjuges homoafetivos sobreviventes a servidores puablicos.®°
Quando a lei que regulamenta a desapropriacao €, quase que literalmente, peca de
museu, decisoes judiciais conformam-lhe, na pratica, um regime mais garantista.®*
Onde a lei e a doutrina resiste, o Judiciario, por vezes, avanca.

A jurisprudéncia de direito administrativo assim como a doutrina e a lei sao
ambiguas quanto a inovacao: ora fomentam-na, ora sao suas adversarias. E claro que
nem sempre inovar € bom, e a dinamica construtiva novo-velho-novo possui valores
de seguranca (a demora € garante da permanéncia) e de testagem (a dificuldade &
garante da qualidade).

Por outro lado, inovagao segura é garante de relevancia. Na doutrina de direito
administrativo, ha, entdao, como se viu, momentos em que convencionalismo se torna
fundacionalismo; na legislacao, pontos em que a velocidade subotima da lei se torna
anacronismo; e, na jurisprudéncia, decisoes em que a adesao ao passado, mais do
que garantir direitos, impede a experiéncia do novo.

6 Sintese objetiva e encerramento

Ao fim deste estudo, & possivel apresentar suas conclusoes sob a forma de
sintese objetiva.

1 A palavra inovacdo é daquelas em relagao as quais todos parecem concordar,
embora ninguém saiba muito bem o que significa. O termo, que encontra desen-
volvimentos classicos na economia e na administracao, vem sendo recentemente
debatido junto ao direito. Para este texto, inovagao € a invengao de possibilidades no
mundo a partir de argumentos juridicos.

60 Por ex., TJ/RJ. AC n® 2004.001.30635. Rel. Des. Marco Antonio Ibrahim, j. 5.4.2005 e TJ/RJ. AC n¢
2005.001.34933. Rel. Des. Leticia Sardas, j. 21.3.2006.

61 V. em BAPTISTA, Patricia Ferreira. Consensualidade e justo pre¢o nas desapropriagoes: novos parametros a
luz do direito administrativo contemporaneo. XXXIX Congresso da Associagao Nacional dos Procuradores do
Estado. Consensualidade e justo preco nas desapropriagdes: novos parametros a luz do direito administrativo
contemporaneo. [s.l.]: [s.n.], 2013. Disponivel em: <http://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2014,/01/
TESE-20-AUTORA-PATR%C3%8DCIA-FERREIRA-BAPTISTA.pdf>. Acesso em: 30 de maio de 2017.
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2 H3, contudo, que se ter cautela com o discurso da inovacdo junto ao direito.
Nem sempre inovar € bom; nem sempre o que é bom é inovador; e o discurso da
inovagcao como modismo reduz a complexidade do tema. A inovagao nao é postura de
valor absoluto: embora quase sempre desejavel, ha momentos em que, quando se
fala do direito, ndo inovar & permitir que normas e praticas se consolidem. O contrario
da inovagao nao deve ser a estagnacao, mas a inovagao responsiva a qualidade do
presente.

3 Leis apresentam (a) velocidade subdtima, nao necessariamente por culpa do
legislador. E gue toda agao coletiva traz dificuldades. A elas, somam-se caracteristi-
cas de nosso sistema politico, em especial o multipartidarismo fragmentado. De res-
to, o processo legislativo &€ desenhado para que demore, de modo a gerar decisoes
refletidas. Em razao disso, ha leis que ultrapassam seu tempo e ndo mudam porque
nao conseguem ser mudadas. O maior exemplo do fendmeno, no direito adminis-
trativo, € a Lei n® 8.666/93, cujo apogeu ja passou, e que, hoje, tem sua vigéncia
contornada por uma série de leis especiais.

4 A lei €, também, (b) o ponto focal do legalismo de direito administrativo, cultu-
ra juridico-burocratica que fetichiza o texto da lei como Unico espaco de juridicidade.
Se a Administragao s6 pode agir dentro do que a lei prevé, ela nao pode inovar, pois
a inovacao, por definicao, ainda nao esta prevista. E, por muito do que se tenha
escrito e decidido nos Gltimos tempos, o legalismo ainda triunfa nas trincheiras da
Administracao Plblica — seja porque € o que o burocrata conhece, seja porque é
como se protege de um sistema inclemente de controle. Ora, depender de lei formal
para inovar € depender do processo legislativo, que € lento; tomar, quase sempre,
decisoes macro; e tomar decisoes cuja terminagao é dificil. A inovagao passa a ter
custo altissimo.

5 Mas (a’) a lei pode forcar a inovagdo. Ha leis que ousam para além de seu
tempo, e, sendo bem-sucedidas, melhoram a sociedade nesse processo. Exemplos
sao o regime do RDC e seu orcamento estimado inicialmente “oculto”, e a Lei do
Pregao Federal, que inspirou legislagcoes subsequentes.

6 Além disso, (b’) certos formatos legais se mostram propicios a inovagao se-
gura, como o das leis temporarias ou o das leis cuja vigéncia se atrela a indices. No
Brasil, tais formatos ainda nao sao comuns, mas € possivel que o sejam algum dia.

7 O direito administrativo consagra bastante for¢ca a sua doutrina, que dela se
utiliza ora para facilitar, ora para dificultar a inovagao. O fendmeno da (a) interpreta-
cao retrospectiva — a interpretagao doutrinaria que enxerga o presente com os olhos
do passado — € comum. Exemplo foi o tratamento doutrinario inicial da figura da
regulacao publica da economia, em que ela era tomada como equivalente funcional
da regulamentagao. Ou, no debate sobre a superagao do principio da supremacia
do interesse puUblico sobre o privado, o uso de distingoes conceituais com vistas a
preservacao de elementos tradicionais, ainda que adaptados a novos ares.
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8 O (b) controle doutrinario de constitucionalidade das normas de direito ad-
ministrativo € a pratica de tomar opiniao doutrinaria como critério de controle de
validade das normas. Na LGT, o legislador criou uma autorizagao vinculada — contra
a opiniao classica, que entendia que autorizacao era sempre discricionaria. Alguns
viram nisso uma impropriedade, ou, quica, uma inconstitucionalidade. Ao proibir que
até mesmo a lei inove contra sua vontade, a doutrina de direito administrativo atua,
aqui, como obstaculo a inovacao, senao ao proprio principio democratico.

9 A doutrina pode, contudo, realizar (a’) analises criticas contextualmente res-
ponsaveis, em que se despe de pretensdes de verdade autofundada, e passa a
verificar dados ou refletir de modo aprofundado. Também ela pode servir para operar
(b’) cogitacoes de baixo custo, especialmente propicias a inovacao.

10 A jurisprudéncia de direito administrativo atua, por vezes, como (a) segunda
forca da doutrina anti-inovacao. Em certos casos, a lei inova, a doutrina retroage, o
Judiciario transita o passado em julgado. Pode-se ver a pratica nas decisoes contra-
rias a delegacao, a entes privados, de parcelas do poder de policia, ou, em exem-
plo fora do direito administrativo, na negativa de reconhecer praticas familiares nao
monogamicas.

11 Por outro lado, a jurisprudéncia € capaz de (b) viabilizar inovacoes a cus-
to social médio. Embora apresente custo social mais alto do que uma cogitacao
doutrinaria, uma sentenga ou acoérdao é menos abrangente do que uma lei ou um
regulamento. No Brasil, &€ até possivel imaginar que seja o Judiciario — e nao os entes
federativos subnacionais — o laboratorio da democracia. Assim, antes que houvesse
leis ou regulamentos, havia decisoes concedendo pensoes a conjuges homoafetivos
sobreviventes a servidores publicos. Quando a lei que regulamenta a desapropriagao
se mostra atrasada, a jurisprudéncia atualiza-lhe os anacronismos. Onde a lei € a
doutrina resistem, o Judiciario, por vezes, avanca.

12 A jurisprudéncia de direito administrativo assim como a doutrina e a lei sao,
entao, ambiguas quanto a inovagao: ora fomentam-na, ora sao suas adversarias. Na
doutrina de direito administrativo, h& momentos em que convencionalismo se torna
fundacionalismo; na legislacao, pontos em que a velocidade subo6tima da lei se torna
anacronismo; e, na jurisprudéncia, decisoes em que a adesao ao passado, mais do
que garantir direitos, impede a experiéncia do novo.

O que se tratou aqui foi de identificar uma caracteristica: a ambiguidade da tria-
de jusadministrativista em relagao a inovacao. Se se buscasse, entretanto, uma cau-
sa da ambiguidade na postura do direito administrativo brasileiro, provavel culpado
seria a educacao juridica brasileira, da forma como tradicionalmente vem sendo feita.
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Nossos doutrinadores classicos, nossos legisladores (de formagao juridica, o
gue corresponde a maioria) e nossos juizes foram cultivados num ambiente hierar-
quico, formal e formalizante, superatento a protocolos e obcecado com figuras de au-
toridade. E natural que n@o seja ambiéncia das mais abertas a inovacao. A0 mesmo
tempo, precisa-se da inovagcao para sobreviver. E preciso, entao, construir um mundo
inconcebivelmente diferente. Um mundo, quem sabe, inconcebivelmente mais livre.
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